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Resumen: Las Constituciones elaboradas a partir de la II Guerra Mundial in-
trodujeron una teoría material de la justicia basada esencialmente en el recono-
cimiento de la dignidad humana y en el respeto a los derechos fundamentales. 
Sin embargo, pronto comenzó a admitirse que los derechos fundamentales podí-
an ser restringidos no sólo para preservar otros derechos, sino también bienes 
colectivos, tesis que ha alcanzado su mayor elaboración teórica en la obra de 
Robert Alexy. El principio de proporcionalidad ha cobrado especial relevancia 
como instrumento capaz de controlar que la aplicación de las medidas restricti-
vas dé lugar a excesos o arbitrariedades. Este principio disciplina el razona-
miento y la argumentación jurídica desde una perspectiva formal. Surge así la 
duda de si la irrupción del principio de proporcionalidad ha supuesto la trans-
formación de la teoría material de la justicia propia del neoconstitucionalismo 
en una teoría procedimental de la justicia. El presente trabajo pretende despejar 
dicha incógnita y proponer una concepción de los derechos fundamentales fiel a 
la teoría de la justicia que se halla en la base del neoconstitucionalismo. 
Sumario: 1. La teoría de la justicia del neoconstitucionalismo. 2. La crisis de 
la teoría de la justicia del neoconstitucionalismo: la irrupción del principio de 
proporcionalidad. 3. Bases de una teoría de los derechos fundamentales com-
patible con la teoría de la justicia del neoconstitucionalismo. 
Mediante el término "neoconstitucionalismo" se suele aludir a 
los cambios experimentados en el ámbito jurídico y político con 
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la entrada en vigor de las constituciones elaboradas a partir de la 
11 Guerra Mundial en la Europa continental, tales como la italia-
na de 1947, la alemana de 1949 o, más recientemente, la portu-
guesa de 1976 y la española de 19781• Estas constituciones no se 
limitan a establecer la estructura del Estado y los procedimientos 
para el ejercicio democrático del poder. Según una tesis que en-
contró su formulación más cabal en Alemania2 , la Constitución 
encarna un orden objetivo de valores, fija contenidos materiales a 
cuyo respeto y realización efectiva está vinculada la actividad de 
los poderes del Estado. En definitiva, se pretende consagrar un 
Estado de Derecho que dé lugar a un orden jurídico justo. PofIo 
tanto, el neoconstitucionalismo representa, ante todo, una teoría 
de la justicia. 
En las siguientes páginas dibujaré, en primer lugar, los rasgos 
básicos de la teoría de la justicia del neoconstitucionalismo que, 
como se verá, está claramente vinculada al respeto a los derechos 
fundamentales; posteriormente, examinaré cómo la irrupción 
del principio de proporcionalidad ha alterado de modo sustancial 
el sentido original de esta teoría; y, por último, trataré de esbo-
zar las principales notas de una teoría de los derechos fundamen-
tales coherente con la teoría de la justicia del neoconstituciona-
lismo. 
1. Una excelente explicación del proceso que desemboca en el neoconsti-
tucionalismo se halla en Maurizio FrORAVANTI, Los derechos fundamentales, 
traducción de Manuel Martínez Neira, presentación de Clara Álvarez Alonso, 
Madrid, Trotta, 1996,passim. Debe señalarse, no obstante, que Fioravanti no 
emplea el término "'neoconstitucionalismo". Para una comprensión de los cam-
bios que ha supuesto el neoconstitucionalismo y de sus principales caracterís-
ticas, cfr., entre otros, Gustavo ZAGREBELSKY, El derecho dúctil, traducción de 
Marina Gascón, Madrid, Trotta, 1995; Miguel CARBONELL (ed.), Neoconstitu-
cionalismo(s) , Madrid, Trotta, 2003. 
2. Al respecto, vid. Luis M. CRUZ, La Constitución como orden de valores, 
presentación de Pedro Serna, Granada, Comares, 2005. 
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1. LA TEORÍA DE LA JUSTICIA DEL NEOCONSTITUCIONALISMO 
La justicia, según la clásica definición de Ulpiano, recogida en 
el Digesto 1, 1, 10, 1, consiste en la perpetua y constante volun-
tad de dar a cada uno lo suy03. Kelsen sostuvo que se trata de una 
fórmula vacía, ya que no resuelve qué le corresponde a cada cuál, 
y tautológica, en la medida en que puede reformularse diciendo que 
"debe darse a cada uno lo que se le debe dar"4. Sin embargo, si 
bien es cierto que esta definición no establece criterio alguno para 
determinar el objeto de la justicia -la cosa justa, lo justo o el de-
recho, términos todos ellos equivalentes en la doctrina clásicas-, 
no es una fórmula vacía, pues condensa los elementos que siem-
pre están presentes en el concepto de justicia6 • 
3. Una amplia explicación de la concepción clásica de la justicia en Javier 
HERVADA, Lecciones propedéuticas defilosofía del derecho, 3a ed., Pamplona, 
Eunsa,2000,pp.89-163. 
4. Cfr. Hans KELSEN, "Justicia y Derecho Natural", introducción y traduc-
ción de Elías Díaz, en KELSEN, BOBBIo et al., Crítica del Derecho Natural, Ma-
drid, Taurus, 1966, pp. 43-44. 
5. En la doctrina clásica, aquella que encuentra en Aristóteles y Tomás de Aqui-
no sus principales referencias, el derecho es primariamente la cosa justa, lo justo, es 
decir, aquello que hay que dar a cada cual. Por lo tanto, como observa Hervada (cfr. 
Javier HERvADA, Introducción crítica al derecho natural, 8a edición, Pamplona, 
Eunsa, 1994, pp. 23-78), el derecho precede a la justicia, dado que sólo es posible 
hacer justicia si previamente se ha determinado cuál es el derecho de cada cual. 
6. Como destaca Finnis (cfr. John FrNNIS, Ley natural y derechos naturales, 
estudio preliminar y traducción de Cristóbal Orrego, Buenos Aires, Abeledo-Pe-
rrot, 2000, pp. 191-194), en un alcance general, el concepto de justicia implica 
tres elementos: a) una orientación interpersonal, es decir, la justicia tiene que 
ver con las relaciones y tratos de cada uno con otras personas o entidades; b) la 
existencia de algo que es debido a otro, el objeto de la justicia; c) la idea de 
igualdad, pues aquello que es debido corresponde a alguien porque es lo adecua-
do o ajustado a él según cierta igualdad o proporción. En mi opinión, todos estos 
elementos están presentes en la fórmula clásica; los dos primeros explícitamen-
te, y el tercero de forma implícita, pues, como afirma Hervada (Javier HERVADA, 
Lecciones propedéuticas ... , cit., p. 209), "lo justo [lo debido, según Finnis] es lo 
ajustado, lo que se ajusta a una medida. Esa medida del derecho se ha llamado 
tradicionalmente la igualdad, de modo que el derecho es lo igual". 
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El principal objetivo de una teoría de la justicia consiste preci-
samente en la correcta determinación de lo justo, hasta el punto 
de que sería más adecuado utilizar la denominación teorías de lo 
justo, pues todas ellas consisten en sistemas que tratan de deter-
minar qué es lo justo o cómo puede llegar a conocerse, y cómo se 
debe organizar una comunidad política conforme a las exigencias 
de la justicia? 
Las teorías de la justicia suelen dividirse, al menos, en mate-
riales y procedimentales8 • Las primeras aspiran a fijar directa-
mente qué es lo justo, mientras que las segundas pretenden esta-
blecer el itinerario a seguir para llegar a conocerlo. De acuerdo 
con esta división, cabría afirmar que las principales constitucio-
nes europeas han establecido una teoría material de la justicia ba-
sada en el reconocimiento de que la dignidad humana y el respe-
to a los derechos fundamentales de la persona son las bases en las 
que se funda una ordenación justa de la comunidad política. En-
tre estas constituciones ocupa un lugar destacado la Ley Funda-
mental de Bonn, en cuyo arto 1 se afirma que la dignidad humana 
y los derechos humanos, calificados como inalienables, son el fun-
damento de cualquier comunidad política. Por su parte, el artícu-
lo 10.1 de la Constitución española sitúa la dignidad de la perso-
na y los derechos que le son inherentes como fundamento del 
orden político y de la paz social. Como se observa, la dignidad 
humana y los derechos fundamentales se presentan estrechamen-
te vinculados, por lo que conviene precisar qué papel desempe-
ñan en esta teoría de la justicia. 
7. Precisamente esta es la perspectiva que domina en la conocida teoría de la 
justicia de Rawls, pues este autor declara que su objetivo radica en lograr que una 
sociedad se estructure de manera justa. Al respecto, cfr. John RAWLS, Teoría de 
[ajusticia, traducción de M. D. González, 2a ed., 2a reimpresión, México, Fondo 
de Cultura Económica, 2002, pp. 17-61. No obstante, es evidente que una estruc-
tura social justa sólo puede sostenerse sobre un concepto de lo que es justo. 
8. Sobre la clasificación de las teorías de la justicia, vid. Ralf DREIER, De-
recho y Justicia, prólogo y traducción de Luis Villar Borda, Bogotá, Temis, 
1994, pp. 15-16. 
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Aunque el debate doctrinal sobre el contenido sustantivo de la 
dignidad humana permanece abiert09 , es evidente que a través de 
esta noción se destaca el especial valor del ser humano, con inde-
pendencia de cuáles sean las razones en las que este valor se fun-
de IO • La dignidad humana significa, en suma, la exigencia de res-
peto incondicional al ser humano. Ahora bien, el reconocimiento 
de esta exigencia plantea la cuestión de cómo se materializa tal 
respeto, y la respuesta se encuentra precisamente en los derechos 
fundamentales ll . Éstos pueden contemplarse como un conjunto 
de bienes básicos para que los seres humanos desarrollen libre-
mente su personalidad en el marco de una determinada socie-
dad12 • El libre desarrollo de la personalidad no sólo se logra me-
9. Cfr. Pedro SERNA, "La dignidad humana en la Constitución europea", 
en GARRIDO MAYOL y ÁLVAREZ CONDE (dirs.), Comentarios a la Constitución 
europea, Libro 11, Valencia, Tirant lo Blanch/Consell Juridic Consultiu de la 
Comunitat Valenciana, 2004, pp. 214-225. 
10. Se trata de un problema filosófico con una indudable relevancia prácti-
ca que, sin embargo, excede de los objetivos de este trabajo. Especialmente in-
teresante resulta la contraposición entre una fundamentación kantiana o inma-
nente de la dignidad y una fundamentación trascendente. Al respecto, vid., 
Javier HERVADA, Lecciones propedéuticas ... , cit., pp. 447 Y ss; y, especialmen-
te, Pedro SERNA, "El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo", en 
MASSINI y SERNA (eds.), El derecho a la vida, Pamplona, Eunsa, 1998, pp. 63-69. 
11. Vid. Pedro SERNA, "La dignidad humana en la Constitución europea", 
cit., pp. 233 Y ss. 
12. Konrad HESSE ("Significado de los derechos fundamentales", en Ben-
da, Maihofer, Vogel, Hesse y Hayde [eds.], Manual de Derecho Constitucional, 
Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 89) formula la misma idea en estos términos: 
los derechos fundamentales deben "crear y mantener las condiciones elemen-
tales para asegurar una vida en libertad y la dignidad humana". A mi juicio no 
es afortunada la separación entre la libertad y la dignidad, pues es evidente que 
asegurar la dignidad humana implica garantizar la libertad de los seres huma-
nos. Debe señalarse, además, que la referencia al libre desarrollo de la perso-
nalidad no supone establecer un vínculo directo entre los derechos fundamen-
tales y un derecho general a la libertad, pues de este modo difícilmente los 
derechos fundamentales podrían fundamentar el orden político y la paz social. 
Por ello, creo que el carácter que la Constitución española ha otorgado al libre 
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di ante la protección de determinados ámbitos de la actuación hu-
mana, sino garantizando también bienes encaminados a asegurar 
una igualdad básica entre todos los ciudadanos13 ; dado que los 
distintos derechos fundamentales posibilitan ambas cosas, podría 
decirse que representan un equilibrio entre libertad e igualdad im-
prescindible para ajustar adecuadamente la vida social y hacer 
posible la coexistencia14 • 
Por consiguiente, los derechos fundamentales son propiamen-
te lo justo, aquello reconocido y/o atribuido a cada ciudadano 
mediante normas de rango constitucional, mientras que la digni-
dad es el título en que se funda dicho reconocimiento y/o atribu-
ción15 • Los derechos fundamentales se convierten en el criterio 
básico de justicia: aquellas acciones -tanto de particulares como 
desarrollo de la personalidad es más adecuado que la solución que ofrece la 
Ley Fundamental de Bonn. En Alemania, el libre desarrollo de la personalidad 
(art. 2.1 LF) se ha configurado desde la sentencia "Elfes" (6 BVerfGE 32 (1957) 
como un derecho fundamental a la libertad de acción (sobre el particular, cfr. 
Robert ALEXY, Teoría de los derechos fundamentales, traducción de Ernesto 
Garzón, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 333). En cam-
bio, la Constitución española recoge el libre desarrollo de la personalidad en el 
arto 10.1 sin otorgarle rango de derecho fundamental, sino que lo presenta como 
uno de los principios que fundamentan el orden político y la paz social. 
13. La realización efectiva de la igualdad material se ve, además, impulsa-
da por el reconocimiento del carácter social del Estado, que constituye otra de 
las características del neoconstitucionalismo. Entre otras cosas, el Estado so-
cial exige que los poderes públicos se esfuercen por lograr que el disfrute efec-
tivo de los derechos fundamentales sea real y efectivo. Al respecto, cfr. Antonio 
Luis'MARTfNEZ-PUJALTE, "El arto 9.2 CE Y su significación en el sistema cons-
titucional de derechos fundamentales", en Revista de las Cortés Generales, 
núm. 40 (1997), pp. 111-127. 
14. Sobre la necesidad de que la justicia se realice mediante un ajuste de la 
libertad y la igualdad, vid. Andrés OLLERO, ¿Tiene razón el derecho?, prólogo de 
Gregorio Peces-Barba, Madrid, Congreso de los Diputados, 1996, pp. 266 Y ss. 
15. Que la dignidad humana sea el título de reconocimiento y/o atribución 
de los derechos fundamentales no es incompatible con sostener que la causa 
eficiente de dicho reconocimiento y/o atribución sea la voluntad popular que se 
manifiesta en la elaboración de la Constitución. 
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de poderes públicos- y normas que los lesionen podrán calificar-
se de injustas y, por tanto, sería lógico que el ordenamiento jurí-
dico dispusiera de mecanismos adecuados para reaccionar frente 
a,ellas. Ahora bien, esta reacción institucional admite diversos 
grados. Sería posible limitarse a articular unos procedimientos 
que anularan cualquier acción o norma lesiva de un derecho fun-
damental, pero también podría ser que, además de garantizarse la 
protección de los derechos fundamentales, se hiciera recaer sobre 
los poderes públicos la obligación de organizar la sociedad con el 
fin de lograr que el pleno ejercicio de estos derechos fuera real y 
efectivo. El neoconstitucionalismo, especialmente tal corno se 
presenta en la Ley Fundamental de Bonn y en la Constitución es-
pañola, refleja claramente esta última orientación. Ambas consti-
tuciones establecen que los derechos fundamentales vinculan a 
todos los poderes públicos, expresión que refleja algo más que 
una exigencia de respeto l6 • Además, el arto 9.2 de la Constitución 
española, inspirado en el arto 3.2 de la Constitución italiana, re-
quiere de los poderes públicos una acción positiva tendente a pro-
mover las condiciones para que la libertad e igualdad del indivi-
duo y de los grupos en que se integra sea real y efectiva, lo cual 
ha sido interpretado corno una exhortación a lograr el pleno dis-
frute de los derechos fundamentales en todos los ámbitos de la 
vida social, en coherencia con el carácter social del Estado, explí-
citamente reconocido en ambas constituciones17 • A la luz de estos 
16. Vid. Juan Carlos GAVARADE CARA, Derechosfundamentales y desarro-
llo legislativo, prólogo de Francesc de Carreras, Madrid, Centro de Estudios 
Constitucionales, 1994, p. 340. Esta idea ha sido claramente asumida por el 
Tribunal Constitucional español en diversas sentencias. Cfr., entre otras, las 
SSTC 10111983, de 18 de noviembre, fundamento jurídico 3°; 122/1983, de 16 
de diciembre , fundamento jurídico 4°; 53/1985 , de 11 de abril, fundamento ju-
rídico 4°. 
17 . Cfr. Antonio Luis MARTfNEZ-PUJALTE, "El arto 9.2 CE Y su significación 
en el sistema constitucional de derechos fundamentales", cit., pp. 114-118. Esta 
tesis está plenamente consagrada en la jurisprudencia constitucional española. 
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preceptos, es claro que los poderes públicos no sólo deben respetar 
los derechos fundamentales, sino que pesa sobre ellos la obliga-
ción de remover los obstáculos que impidan su ejercicio e inclu-
so de adoptar las medidas que sean necesarias para promoverlo. 
La vinculación a los derechos fundamentales que recae sobre 
los poderes públicos constituye uno de los más claros exponentes 
de la doble dimensión de estos derechos que ha sido destacada en 
Alemania, tanto por la doctrina como por el Tribunal Constitucio-
nal Federal 18 • Por una parte, se entiende que los derechos funda-
mentales son derechos subjetivos al servicio de su titular, pero, al 
mismo tiempo, se ha visto en ellos una dimensión institucional u 
objetiva según la cual los derechos fundamentales expresan un 
orden objetivo de valores previo al derecho legislado19 • Así, las 
normas que reconocen derechos fundamentales aparecen "como 
un orden objetivo axiológico y como un sistema de valores que 
demanda aplicación en todos los ámbitos del derecho"20. Este 
Cfr. SSTC 18/1984, de 7 de febrero, fundamento jurídico 6°; 177/1988, de 10 
de octubre, fundamento jurídico 4°; 14/1993, de 18 de eneJo, fundamento jurí-
dico 2°; 6/1995, de 10 de enero, fundamento jurídico 2°, entre otras. 
18. Cfr. Luis M. CRuz, La Constitución como orden de valores, cit., pp. 14 Y ss. 
19. Esta idea también ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional es-
pañol en la STC 25/1981, de 14 de julio: "En primer lugar, los derechos funda-
mentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no sólo en cuan-
to derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un 
status jurídico o la libertad en un ámbito de la existencia. Pero al propio tiem-
po, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad na-
cional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana 
justa y pacífica, plasmada históricamente en el Estado de Derecho y, más tar-
de, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democrático de Dere-
cho, según la fórmula de nuestra Constitución (art. 1.1)" (fundamento jurídico 
5°). En el mismo sentido, cfr. SSTC 53/1985, de 11 de abril, fundamento jurí-
dico 3°; 254/1988, de 21 de diciembre, fundamento jurídico 3°; 333/1997, de 
13 de octubre, fundamento jurídico 3°. 
20. Emst-Wolfgang BÓCKENFÓRDE, Escritos sobre Derechos Fundamenta-
les, prólogo de Francisco J . Bastida, traducción Juan Luis Requejo e Ignacio 
Villaverde, Nomos, Baden-Baden, 1993, p. 107. 
NEOCONSTITUCIONALISMO, JUSTICIA Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 253 
"efecto irradiación" (Ausstrahlungswirkung) reclama que sean te-
nidas en cuenta al interpretar cualquier precepto jurídico. 
Dado que la dignidad se encama y garantiza a través de los de-
rechos fundamentales, no hay inconveniente en sostener que és-
tos expresan un valor objetivo que se erige en la piedra angular de 
la Constitución, lo que efectivamente les otorga una dimensión 
objetiva o institucional. Sin embargo, la dimensión institucional 
de los derechos fundamentales presenta, además, otras implica-
ciones de importancia. En efecto, si debido a su dimensión insti-
tucionalla Constitución orienta la labor de los poderes públicos 
hacia el logro de una estructura social que no sólo permita, sino 
que facilite el pleno y libre ejercicio de los derechos fundamenta-
les, es razonable pensar que tal orientación también pone de relie-
ve que estos derechos no sólo son un bien para su titular, sino 
también para el conjunto de la colectividad. Los poderes públicos 
deben orientar su labor hacia la consecución del bien común; por 
tanto, si los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes 
públicos constituyendo las directrices básicas de su actuación, pa-
rece claro que la explicación más plausible es que los derechos 
fundamentales representan el núcleo del bien común. Por ello, la 
doble dimensión de los derechos fundamentales también puede 
expresarse sosteniendo que estos derechos son, al mismo tiempo, 
bienes individuales -dimensión individual o subjetiva- y bienes 
colectivos -dimensión institucional u objetiva-o 
Robert Alexy ha negado, sin embargo, que pueda existir una 
relación de identidad entre derechos individuales y bienes colec-
tivos. Dado que la tesis de la doble dimensión de los derechos 
fundamentales, tal y como la he expuesto, parece conducir a esta 
conclusión, parece de interés examinar la posición de Alexy en 
tomo a esta cuestión. 
Este autor comienza su análisis precisando los conceptos de 
bien colectivo y de derecho individual con el claro propósito de 
no confundirlos. Concretamente, afirma que "se requiere un 
concepto de bien colectivo que constituya una contrapartida 
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apta de los derechos individuales"21. El concepto de bien colec-
tivo 10 elabora, primeramente, ligando lo colectivo a lo no-dis-
tributivo, de manera que "[u]n bien es un bien colectivo de una 
clase de individuos cuando conceptualmente, fácticamente o 
jurídicamente es imposible dividirlo en partes y otorgárselas a 
los individuos. Cuando tal es el caso, el bien tiene un carácter 
no-distributivo. Los bienes colectivos son bienes no-distributi-
VOS"22. Para terminar de perfilar el concepto de bien colectivo 
sólo falta conocer qué significa que algo sea un bien. A este 
respecto, afirma que "X es un bien colectivo si X es no-distri-
butivo y la creación o conservación de X está ordenada prima 
Jacie o definitivamente"23. Alexy adopta una perspectiva nor-
mativista que deja al margen las razones de índole antropológi-
co o axiológico que pueden llevar a sostener que algo debe ser 
considerado un bien, pues lo relevante desde un punto de vista 
jurídico es que tales razones se hayan concretado en una nor-
ma. 
La misma perspectiva normativista le sirve para definir el con-
cepto de derecho individual. Éste consiste en una posición jurídi-
ca otorgada por una norma -de ahí su interés en distinguir los 
conceptos de "norma" y "posición"24- que faculta a su titular para 
exigir algo a alguien. Así, sostiene que "[l]os derechos a algo son 
relaciones triádicas entre el titular (a), los destinatarios (b) y el 
objeto (G) del derecho. Sólo cuando existe esta relación entre a, 
by G se encuentra a en una posición jurídica que está caracteri-
zada por tener frente a b un derecho a G"25. 
21. RobertALEXY, El concepto y la validez del Derecho, traducción de Jor-
ge Malem Seña, Barcelona, Gedisa, 1992, p. 186. 
22. [bid.,p.187. 
23. [bid., p. 188. 
24. Cfr. RobertALEXY, Teoría de los derechos fundamentales , traducción 
de Ernesto Garzón, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 
177-178. 
25. Robert ALEXY, El concepto y la validez del Derecho, cit., pp. 182-183. 
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Difícilmente puede existir una relación de identidad entre con-
ceptos que han sido construidos con el claro propósito de ser dis-
tinguidos. Así, si los bienes colectivos tienen un carácter no-dis-
tributivo no cabe que se materialicen en una posición individual 
que faculte a a para reclamar a b un derecho aG. Alexy lo expre-
sa diciendo que "[d]ebido a su carácter totalmente distributivo, 
una mera clase de derechos existentes y satisfechos necesaria-
mente no es un bien colectivo. Es distribuido perfectamente, y 
por lo tanto, es lo opuesto de un bien colectivo"26. Sin embargo, 
cabría la posibilidad de considerar como bien colectivo no los de-
rechos individuales propiamente, sino una situación de existencia 
y satisfacción de tales derechos individuales. Alexy se plantea 
esta posibilidad, pero la rechaza mediante un razonamiento que, 
pese a su extensión, conviene recoger íntegramente: "Quien con-
sidera como bien colectivo la situación de existencia y satisfac-
ción de derechos individuales lo hace porque esta situación con-
tiene otros elementos. En caso contrario, no tendría ninguna 
razón para hablar de una situación de existencia y satisfacción de 
derechos individuales en lugar de la clase de derechos existentes 
y satisfechos. Entre estos otros elementos incluidos se cuentan, 
por ejemplo, el conocimiento recíproco de la existencia y satis-
facción de derechos individuales, la confianza que de aquí resul-
ta, como así también el probablemente a ello vinculado mayor es-
píritu de paz y cooperación. En el caso de estos otros elementos 
se trata de bienes colectivos que, por cierto, están vinculados con 
derechos individuales pero que no son idénticos con ellos en nin-
gún respecto. Por lo tanto, hay que distinguir dos situaciones de 
la existencia y satisfacción de derechos individuales: una que no 
contiene este tipo de elementos de más alcance y otra que sí los 
contiene. Ambos son bienes colectivos. El primero es idéntico en 
su contenido con los derechos individuales pero, justamente por 
26. Ibid.,p.197. 
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ello, no es interesante como bien colectivo; el segundo es intere-
sante como bien colectivo pero, en su contenido, no es idéntico 
con los derechos individuales. 
La tesis de la identidad puede, pues, aducir correctamente que 
la mera situación de la existencia y satisfacción de los derechos 
individuales es un bien colectivo y, en esta medida, existe una 
identidad de contenido. Pero, hay que tener presente que una 
identidad de contenido que vaya más allá de este caso especial 
-por lo demás, no interesante- queda excluida por razones con-
ceptuales y es normativamente injustificable"27. 
El planteamiento de Alexy llama la atención por su afán de 
claridad conceptual, lo cual sería muy loable si no fuera a costa 
de simplificar la realidad para someterla a los cánones de una 
epistemología dominada por el valor de la claridad y la exacti-
tud28 . Esta racionalidad disyuntiva se manifiesta en la argumenta-
ción con que rechaza que una situación de existencia y satisfac-
ción de los derechos individuales pueda ser un bien colectivo. La 
siguiente afirmación, anteriormente citada, es particularmente 
ilustrativa: "Quien considera como bien colectivo la situación de 
existencia y satisfacción de derechos individuales lo hace porque 
esta situación contiene otros elementos. En caso contrario, no 
tendría ninguna razón para hablar de una situación de existencia 
y satisfacción de derechos individuales en lugar de la clase de de-
rechos existentes y satisfechos". Alexy no considera lógico que la 
situación de existencia y satisfacción de los derechos individua-
les sea por sí misma un bien colectivo, pues, si así sucediera, se-
ría irrelevante (probablemente por resultar confuso) hablar de un 
bien colectivo, dado que su contenido se identificaría completa-
mente con el de los derechos individuales. Por tanto, la disyunti-
27. ¡bid., p. 198. 
28. Como ha mostrado brillantemente Jesús BALLESTEROS, Postmoderni-
dad: decadencia o resistencia, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 17-24, esta epistemo-
logía constituye uno de los rasgos más característicos de la modernidad. 
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va es clara: o la situación de satisfacción de los derechos indivi-
duales es un bien colectivo, en cuyo caso no tiene sentido distin-
guir entre dos conceptos que son idénticos en cuanto a su conte-
nido, o la situación,de existencia y satisfacción de los derechos 
individuales es un bien colectivo por las consecuencias que se de-
rivan de dicha situación, con lo cual la relación no es de identi-
dad, sino de medio-fin. 
Creo, sin embargo, que es posible un planteamiento distinto de 
las relaciones entre derechos individuales y bienes colectivos. 
Para ello, a diferencia de Alexy, es necesario aproximarse a estos 
conceptos sin marginar las implicaciones antropológicas y/o 
axiológicas que sirven de fundamento al reconocimiento norma-
tivo de un derecho individual y/o de un bien colectivo. Una pers-
pectiva normativista ajena a las razones que justifican las normas 
supone una deliberada renuncia a aquellas vertientes de la reali-
dad que ofrecen mayor riqueza de perspectivas en favor de una 
disección analítica. Aunque más adelante habrá ocasión de ofre-
cer un concepto de derecho fundamental que integre todas estas 
dimensiones, aquí es posible mostrar que nada impide que la co-
munidad política estime valioso para el conjunto de la colectivi-
dad que toda persona pueda ejercer libremente sus derechos fun-
damentales. De acuerdo con. el planteamiento de Alexy, una cosa 
sería el derecho individual y otra el bien colectivo consistente en 
los efectos beneficiosos que para la colectividad puede tener una 
organización de la vida política y jurídica que facilite el libre de-
sarrollo de la personalidad de todas las personas. Sin embargo, no 
se trata de que el pleno ejercicio de los derechos fundamentales 
permita alcanzar una situación valiosa desde el punto de vista co-
lectivo. La posibilidad de ejercer libremente los derechos funda-
mentales no es un bien por sus consecuencias, sino que es algo 
valioso por sí mismo por cuanto así lo exige la dignidad humana. 
Por consiguiente, es perfectamente posible afirmar que un dere-
cho fundamental es un bien para su titular y reconocer su carácter 
de núcleo del bien común sin establecer una relación de medio-fin. 
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Ahora bien, ¿en ocasiones no será necesario restringir los de-
rechos fundamentales para asegurar el bien común? Y, si esto es 
así, ¿se puede seguir manteniendo que los derechos fundamenta-
les son el núcleo del bien común y, ad~más, el pilar de la teoría de 
la justicia del neoconstitucionalismo? La doctrina ha aceptado 
mayoritariamente que los derechos fundamentales pueden ser 
restringidos para preservar no sólo otros derechos fundamentales, 
sino también bienes colectivos. Sin embargo, también se opina 
que esto no merma la posición central de los derechos fundamen-
tales porque se cuenta con un instrumento que impide su relativi-
zación y que, por tanto, refuerza su posición: el principio de pro-
porcionalidad. 
2. LA CRISIS DE LA TEORÍA DE LA JUSTICIA DEL 
NEOCONSTITUCIONALISMO: LA IRRUPCIÓN 
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
Aun cuando no ha estado exento de críticas29 , este principio 
goza en nuestros días de una amplia aceptación, siendo buena 
prueba de ello que incluso ha sido incorporado al texto del pro-
yecto de Constitución europea30 • La justificación teórica y el es-
29. Las principales críticas apuntan a que el principio de proporcionalidad 
no es capaz de introducir un procedimiento racional de argumentación jurídi-
ca. Al respecto, cfr. Jürgen HABERMAS, 2a ed., Facticidad y validez, introduc-
ción y traducción de Manuel Jiménez Redondo, Madrid, Trotta, 2000, pp. 326 
Y ss. 
30. Concretamente, el principio de proporcionalidad aparece recogido en 
el arto 11-112, que reza así: "Cualquier limitación del ejercicio de los derechos 
y libertades reconocidos por la presente Carta deberá ser establecida poda ley 
y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades . Sólo se podrán 
introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando 
sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reco-
nocidos por la Unión o a la necesidad de protección de los derechos y liberta-
des de los demás". 
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tudio analítico del principio de proporcionalidad ha sido realiza-
do con especial rigor por Robert Alexy, cuyas aportaciones en 
esta materia constituyen una referencia obligada31 • 
En opinión de este autor, las normas constitucionales que reco-
nocen derechos fundamentales y/o bienes colectivos presentan la 
estructura de principios, que caracteriza como mandatos de optimi-
zación, es decir, normas que requieren el máximo grado de realiza-
ción en función de las posibilidades fácticas y jurídicas que contex-
tualizan su ejercicio32 • Así, cuando entran en colisión3\ 10 cual 
sucede en el caso de que su aplicación conduzca a resultados in-
compatibles34 , debe aplicarse el principio de proporcionalidad para 
establecer entre ellas una relación de precedencia condicionada. 
31. Alexy se ha ocupado del principio de proporcionalidad en diferentes 
obras. Sus principales ideas se hallan en Robert ALEXY, Teoría de los derechos 
fundamenta,les, cit., pp. 81-115; "Epílogo a la teoría de los derechos fundamen-
tales", cit., pp. 25-64; "On Balancing and Subsumption", en Ratio Il!;ris, 4 
(2003), pp. 433-449. En España, Luis PRIETO SANCHÍS, "El juicio de pondera-
ción", en Justicia constitucional y derechos fundamentales, cit., pp. 189-203, 
mantiene una posición muy semejante a la de Alexy. 
32. Sobre el concepto de principio de Alexy, cfr. Robert ALEXY, Teoría de 
los derechos fundamentales , cit., pp. 81-90. El concepto de principio propues-
to por Alexy ha generado un importante debate doctrinal. Precisamente, Alexy 
~a destinado alguno de sus trabajos a responder a estas críticas. Entre ellos, cfr. 
R0bert ALEXY, "Zur Struktur der Rechtsprinzipien", en B. SCHILCHER, P. Ko-
LLER, B.C. FUNK (eds.), Regeln, Principien und Elemente im System des 
Rechts, Osterreich, Wien, 2000, pp. 31-52. 
33. Según Alexy, los derechos fundamentales pueden colisionar entre sí o 
entrar en colisión con bienes colectivos. La colisión entre derechos fundamen-
tales , pese a su interés, no tiene una repercusión directa en la teoría de la justi-
cia del neoconstitucionalismo, dado que se trataría de colisiones entre princi-
pios del mismo rango jerárquico. Las dificultades desde el punto de vista de la 
teoría de la justicia del neoconstitucionalismo surgen cuando se pretende justi-
ficar la lesión de un derecho fundamental apelando a bienes colectivos. 
34. Así define Alexy la colisión. Al respecto, cfr. Robert ALEXY, Teoría de 
los derechos fundamentales, cit., p. 87. En un trabajo reciente (Robert ALEXY, 
"Kollision und Abwagung als Grundprobleme der Grundrechtsdogmatik" , en 
World Constitucional Law Review, núm. 6, FS for 80th Birthday of Prof. Nao-
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Si una detenninada medida obedece a la realización de un prin-
cipio -por ejemplo, un bien colectivo- constitucionalmente reco-
nocido y ello ocasiona una colisión con otro principio -por ejemplo, 
un determinado derecho fundamental-, el principio de proporcio-
nalidad exige examinar la colisión a la luz de los juicios, máximas 
o principios -suelen emplearse indistintamente estos ténninos- de 
adecuación, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Me-
diante el juicio de adecuación se examina, por una parte, si el bien 
colectivo que se pretende alcanzar tiene cobertura constitucional, 
y, por otra, si la medida es adecuada para alcanzarlo, pues de lo 
contrario su adopción no estaría justificada. El juicio de necesidad 
requiere indagar si la medida en cuestión es la menos restrictiva de 
las posibles y, además, si es necesaria para alcanzar el bien colec-
tivo en cuestión. Finalmente, el principio de proporcionalidad en 
sentido estricto exige valorar si los beneficios que se derivan de la 
consecución de dicho bien colectivo son mayores que los perjui-
cios inherentes al sacrificio del derecho fundamental. 
La proporcionalidad en sentido estricto es propiamente lo que 
se conoce como la ponderación entre los principios en colisión. 
Para acometerla, Alexy formula la "ley de la ponderación" en los 
siguientes términos: "Cuanto mayor es el grado de la no satisfac-
ción o de afectación de un principio, tanto mayor tiene que ser la 
importancia de la satisfacción del otro"35. Resulta patente que el 
peso de cada principio depende de las circunstancias del caso, 
ki Kobayashi, Korean Branch of Intemational Association of Constitutional 
Law, 2001 (cita textual pp. 184-185), Alexy ha precisado que "en sentido estre-
cho; una colisión entre derechos fundamentales tiene lugar cuando el ejercicio 
o la realización del derecho fundamental por parte de su titular tiene una reper-
cusión negativa en el derecho fundamental de otro titular". En un sentido am-
plio, las colisiones entre derechos fundamentales, dice Alexy, son aquellas que 
acontecen entre derechos fundamentales y bienes colectivos. En cualquier 
caso, las soluciones que ofrece para resolver estas colisiones no difieren de las 
que propone para resolver las colisiones entre principios. 
35. RobertALExy, Teoría de los derechos fundamentales, p. 161. 
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pero insiste Alexy en que no por ello la ley de la ponderación es 
inútil o irracional, ya que "[d]ice qué es lo importante en las pon-
deraciones, es decir, el grado o la intensidad de la no satisfacción 
o afectación de un principio, por un lado, y el grado de importan-
cia de la satisfacción del otro principio, por el otro"36. Al problema 
relativo a la asignación de pesos para proceder a la ponderación 
cabe añadir, según nuestro autor, otro de naturaleza epistemológi-
ca. Por una parte, puede no resultar sencillo conocer si cierta me-
dida es efectivamente adecuada y necesaria. De igual manera, 
con relación a la ponderación, se puede plantear el problema de 
no saber exactamente qué es lo que ordena uno de los principios 
en colisión, debido al carácter abierto del enunciado normativo en 
el que se recogen estas normas. Esto conduce a Alexy a la segun-
da ley de la ponderación, que enuncia así: "Cuanto más intensa 
sea una intervención en un derecho fundamental, tanto mayor debe 
ser la certeza de las premisas que sustentan la intervención"37. 
Alexy da por sentado que los principios colisionan entre sÍ. 
Podría pensarse que la colisión es una consecuencia lógica de su 
carácter de mandatos de optimización; sin embargo, en relación 
con los derechos fundamentales, que constituye el principal ám-
bito de aplicación de su teoría de los principios, es posible hallar 
una justificación adicional de la colisión. La clave se halla en el 
capítulo que dedica al estudio de las restricciones a los derechos 
fundamentales. El problema lo aborda distinguiendo, en primer 
36. ¡bid., p. 164. En trabajos recientes, Alexy ha desarrollado con mayor 
profundidad el funcionamiento de la ley de la ponderación mediante lo que de-
nomina "la fórmula del peso". Sobre la misma, cfr. Robert ALEXY, "Die Ge-
wichtsformel", en JICKELI, KREUTZ y REUTER (eds.) , Gediichtnisschriftfür Jürgen 
Sonnenschein, Berlín, De Gruyter Recht, 2003, pp. 788-789; Robert ALEXY, 
"On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison", en Ratio Juris, 
núm. 16 (2003), p. 446; Robert ALEXY, "Epílogo a la Teoría de los derechos 
fundamentales", cit., p. 41, nota 68. 
37. Robert ALEXY, "Epílogo a la Teoría de los derechos fundamentales", 
cit., p., 55. 
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lugar, entre la "teoría externa", que diferencia el derecho funda-
mental y sus restricciones como dos entidades independientes, y 
la "teoría interna", según la cual no cabe hablar del derecho fun-
damental y su restricción, sino únicamente del derecho con un 
determinado contenid038 • Por lo tanto, en el caso de la teoría in-
terna, en lugar de restricciones, los derechos fundamentales pre-
sentan límites, y, por consiguiente, la principal tarea hermenéuti-
ca consiste en delimitar adecuadamente el contenido de cada 
derech039 • Debe notarse que para Alexy tanto el derecho funda-
mental y la restricción dependen de una norma. Como se vio en 
el epígrafe anterior, un derecho consiste en una posición jurídica 
otorgada por una norma que faculta para exigir algo a alguien; la 
restricción es una norma que restringe dicha posición jurídica40 • 
A la distinción entre la teoría interna y la teoría externa hay 
que añadir la referida a las posiciones prima Jacie y las definiti-
vas. Si un derecho constituye una posición jurídica mediante la 
cual a tiene frente a b un derecho a G, que dicha posición iusfun-
damental sea prima Jacie significa que, aunque a se halle en ella, 
todavía no es posible establecer si merecerá protección definitiva 
hasta tanto no se determine si sobre dicha posición opera una res-
tricción. En cambio, una posición iusfundamental es definitiva 
cuando merece protección absoluta, es decir, cuando frente a ella 
no se pueden hacer valer restricciones. 
38. RobertALExy, Teoría de los derechos fundamentales , pp. 267 Y ss. 
39. Cfr. Ignacio DE Orro, "La regulación del ejercicio de los derechos y li-
bertades. La garantía de su contenido esencial en el artÍCulo 53.1 de la Consti-
tución", Lorenzo Martín-Retortillo e Ignacio de Otto, Derechos fundamentales 
y Constitución, Madrid, Civitas, 1988, pp. 137-146; Antonio Luis MARTÍNEZ-
PUJALTE, La garantía del contenido esencial, prólogo de Andrés Ollero Tassa-
ra, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997 ,pp. 48-54. 
40. Es evidente la circularidad de este concepto de restricción (restricción 
es una nonna que restringe), pero Alexy indica que "nos pennite avanzar un tra-
mo porque con ella se dice que las restricciones de derechos fundamentales son 
normas" (Robert ALEXY, Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 272). 
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Alexy es partidario de la teoría externa, y además defiende que 
los derechos fundamentales otorgan a sus titulares posiciones ju-
rídicas primajacie. Por lo tanto, según él, hay que diferenciar el 
derecho fundamental y sus restricciones. Comenzando por el pri-
mero, para conocer en qué consiste la posición iusfundamental 
primajacie que corresponde al titular del derecho; habrá que exa-
minar la norma de derecho fundamental. En esta tarea aboga por 
lo que denomina una teoría amplia del supuesto de hecho (eine 
weite Tatbestandstheorie) a la hora de interpretar las normas que 
reconocen derechos fundamentales. Esto significa incluir en el 
ámbito protegido por la norma "todo aquello a favor de cuya pro-
tección habla el respectivo principio iusfundamental"41, tesis que 
concreta añadiendo dos criterios. En primer lugar; "[t]odo lo que 
presenta una propiedad que -considerada aisladamente- basta 
para una sub sunción bajo el supuesto de hecho queda tipificada, 
cualesquiera que sean las otras propiedades"42. En segundo lugar, 
"[d]entro de los márgenes semánticos de los conceptos del su-
. puesto de hecho hay que llevar a cabo interpretaciones amplias"43. 
Así, por ejemplo, una concepción amplia del supuesto de hecho 
conduciría a interpretar que al amparo del derecho a la libre infor-
mación caben tanto noticias publicadas en los medios de comuni-
cación rigurosamente falsas como verdaderas. Eso sí, la protec-
ción que ofrecería el derecho a la libre información sería prima 
jacie, no definitiva, pues ésta dependería del resultado de la pon-
deración con otros principios con los que colisionase y que justi-
ficarían restringir la posición otorgada por la norma de derecho 
fundamental, punto en el que insiste Alexy especialmente44 • 
Pues bien, obsérvese que la ausencia de protección definitiva 
no priva de licitud a la conducta realizada conforme a la norma 
41. Robert ALEXY, Teoría de los derechos fundamentales, cit., p. 311. 
42. ¡bid., p. 312. 
43. ¡bid. 
44. ¡bid., pp. 316 Y ss. 
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iusfundamental. Dicho en otros términos, tal conducta no es líci-
ta prima jacie, sino que es definitivamente lícita, pero sólo se le 
puede garantizar una protección prima jacie. La interpretación 
que estoy realizando se ve confinnada a la luz de un ejemplo con-
creto que examina Alexy, cuando contrapone su teoría a la de 
Mülle¡A5. ¿Cabe que al amparo del derecho a la libertad artística 
alguien pinte sentado en un cruce de calles? ¿Alguien que actua-
ra de ese modo estaría ejerciendo lícitamente dicho derecho fun-
damental? Según Alexy, si se atiende al arto 5.3 de la Ley Funda~ 
mental de Bonn, que garantiza la libertad artística sin mencionar 
restricción alguna, habría que preguntarse si pintar en un cruce de 
calles es una acción artística. Si la respuesta es afinnativa, podría 
decirse que la acción está amparada por el derecho a la libertad 
artística. Pero observa que dicha acción "al mismo tiempo, es otra 
cosa, es decir, una perturbación y puesta en peligro del tránsito 
callejero. Esta segunda propiedad es una razón para prohibir la 
acción pero, lo que se prohibe sigue siendo una acción artística"46. 
Por lo tanto, como se apuntó, según el planteamiento de Alexy, la 
acción constituye un ejercicio lícito de la libertad artística, aun-
que no merece protección definitivamente, sino sólo prima jacie. 
Nuestro autor asume con naturalidad el aumento de las colisio-
nes que se producirán al admitir bajo el supuesto de hecho de la 
nonna iusfundamental muchas conductas que finalmente no reci-
birán una protección definitiva. Esto, obviamente, entraña la po-
sibilidad de sacrificar conductas iusfundamentalmente lícitas 
para preservar otras normas iusfundamentales o, en su caso, bie-
nes colectivos amparados por nonnas constitucionales. Sin embar-
go, la restricción de una conducta lícita no entraña para él mayo-
res problemas, pues "[1]0 decisivo para la posición del individuo 
es lo definitivamente protegido. Pero, lo definitivamente protegi-
45. ¡bid., pp. 300-306. 
46. ¡bid., p., 304. 
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do es todo menos ilimitado. Es el resultado de ponderaciones 
frente a principios opuestos y hay muchos de tales principios"47. 
Con independencia de otras consideraciones, la construcción 
de Alexy y, en general, la apuesta por el principio de proporcio-
nalidad altera profundamente el sentido original de la concepción 
de la justicia que introduce el neoconstitucionalismo. Como se ha 
señalado, el neoconstitucionalismo sostiene que los derechos fun-
damentales constituyen el núcleo de lo justo y, en consecuencia, 
el criterio básico de justicia de la comunidad política. Semejante 
teoría de la justicia no puede admitir sin resultar incoherente que 
los derechos fundamentales sean restringidos -más allá de las 
restricciones contempladas en el propio texto constitucional- para 
preservar bienes colectivos, o que conductas que constituyen el 
legítimo ejercicio de un derecho fundamental -definitivamente, 
no prima facie- carezcan de protección institucional. La apuesta 
por el principio de proporcionalidad supone renunciar a una teo-
ría material de la justicia en favor de una teoría procedimental de 
la justicia, pues en eso se traduce la apuesta por un procedimien-
to argumentativo disciplinado por reglas formales como el prin-
cipio de proporcionalidad. Esto parece ser admitido por Alexy: 
"La argumentación es conducida a vías que no existirían sin la 
ley de la ponderación. Desde luego, hay que tener en cuenta que 
esta estructuración es neutral por 10 que respecta a su contenido 
y, en este sentido, tiene carácter formal. Ello no altera en nada su 
imprescindibilidad y tampoco elimina su valor, pero significa que 
no satisface el deseo de una determinación substancial de la rela-
ción entre derechos individuales y bienes colectivos"48. No obs-
tante, opina que es posible mitigar esa falta de concreción mate-
rial introduciendo en el marco de la ponderación una preferencia 
primafacie a favor de los derechos individuales, de tal forma que 
47. ¡bid., p. 343. 
48. Robert ALEXY, El concepto y la validez del Derecho, traducción de Jor-
ge Malem Seña, Barcelona, Gedisa, 1992, pp. 206-207. 
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las posiciones de los individuos no puedan ser eliminadas o res-
tringidas en aras de bienes colectivos sin una justificación sufi-
ciente49 • A mi juicio, esta precedencia no añade demasiado, pues 
es evidente que si los derechos fundamentales se interpretan de 
acuerdo con la jerarquía axiológica que ocupan en el orden cons-
titucional sólo podrían ser restringidos en el caso de razones es-
pecialmente poderosas, pero al fin y al cabo se restringen conduc-
tas que se califican de lícitas. 
La alteración del sentido original de la teoría de la justicia del 
neoconstitucionalismo que representa la irrupción del principio 
de proporcionalidad se manifiesta especialmente en la confusión 
sobre el significado de la garantía del contenido esencial de los 
derechos fundamentales. En efecto, esta cláusula, que tiene su 
origen en la Constitución alemana, pero que se ha incorporado a 
otros textos constitucionales europeos 50, carece de sentido si es 
interpretada como la exigencia de que las restricciones de los de-
rechos fundamentales superen el test que representa el principio 
de proporcionalidad. Toda restricción de un derecho constitucio-
nalmente reconocido requiere una especial justificación, lo que 
equivale a someterla a las exigencias del principio de proporcio-
nalidad; por tanto, si este principio siempre es operativo cuando 
se trata de restringir un derecho fundamental, la garantía del con-
tenido esencial debe representar una garantía adicional si se le 
quiere otorgar un significado que no sea meramente omamentaPl. 
49. ¡bid., pp. 207-208 . 
50. Cfr. Peter HABERLE, La garantía del contenido esencial de los derechos 
fundamentales, cit., p . LXVII. Sobre la garantía del contenido esencial en el pro-
yecto de Constitución europea, vid. Tomás DE DOMINGO PÉREZ y Antonio Luis 
MARTfNEZ-PUJALTE, "La garantía del contenido esencial de los derechos funda-
mentales en la Constitución Europea", en ÁLVAREZ CONDE y GARRIDO MAYOL 
(dir.), Comentarios a la Constitución Europea, Valencia, Consejo Jurídico Con-
sultivo de la Comunidad Valencianaffirant lo Blanch, 2004, pp. 1575-1602. 
51. En el mismo sentido, cfr. Antonio Luis MARTfNEZ-PUJALTE, La garan-
tía del contenido esencial, cit., p. 28. 
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Por esta razón, hay que estar de acuerdo con Martínez-Pujalte 
cuando afirma, refiriéndose a la Constitución española, que la ga-
rantía del contenido esencial de los derechos fundamentales sig-
nifica que éstos no pueden ser restringidos52 . 
En un intento de síntesis, Cianciardo ha pretendido conjugar la 
aceptación del principio de proporcionalidad con el respeto al 
contenido esencial de los derechos fundamentales53 . Según este 
autor, el juicio de proporcionalidad "stricto sensu" debe englobar 
el juicio sobre la alteración del contenido esencial del derecho, de 
tal forma que una medida que suponga la violación del contenido 
inalterable del derecho fundamental no estará justificada. A su 
juicio, "proporcionalidad y contenido esencial se coimplican: la 
garantía del contenido esencial es una exigencia de la faz negati-
va de los derechos, en tanto que el principio de razonabilidad vie-
ne exigido por la faz positiva o prestacional"54. 
La propuesta de Cianciardo presenta dificultades. Si justifica 
la necesidad lógica del principio de proporcionalidad es porque 
asume con Alexy que la mayor parte de las normas iusfundamen-
52. No cabe desconocer que algunas constituciones, singularmente la Ley 
Fundamental de Bonn, admiten la posibilidad de restringir los derechos funda-
mentales, aunque sin afectar al contenido esencial, construcción que también 
se observa en el proyecto de Constitución europea. Parece claro que en estos 
casos la referencia al contenido esencial se refiere a una parte del derecho fun-
damental, aquella que se reputa "esencial", y que no admite restricciones. Esta 
es la tesis que sostiene la teoría absoluta de la garantía del contenido esencial. 
Las dificultades de est~ tesis radican en la división del derecho en dos partes. 
No es posible en estas páginas detenerse en el examen de esta cuestión. De ello 
me he ocupado en Tomás DE DOMINGO PÉREZ y Antonio Luis MARTÍNEZ-PuJAL-
TE, "La garantía del contenido esencial de los derechos. fundamentales en la 
Constitución Europea" , cit., pp. 1594-1601, especialmente. Sobre la interpre-
tación de la garantía del contenido esencial de los derechos fundamentales 
como garantía "sin más" de los derechos, cfr. Antonio Luis MARTÍNEZ-PuJAL-
TE, La garantía del contenido esencial..., cit., pp. 17-38. 
53. Cfr. Juan CIANCIARDO, El principio de razonabilidad, prólogo de Fran-
cesco Viola, Buenos Aires, Abaco, 2004, pp. 94 Y ss. 
54. [bid., p. 99. 
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tales son principios, es decir, mandatos de optimización, y ello 
supone que entran en colisión y requieren ser ponderados apli-
cando el principio de proporcionalidad55 • Ciertamente, Cianciar-
do se aparta de la postura conflictivista, al precisar que los dere-
chos fundamentales no deben ser examinados únicamente como 
posiciones jurídicas ignorando su fundamento y, por tanto, la po-
sibilidad de ser armonizados atendiendo a sus finalidades respec-
tivas56 . Sin embargo, este planteamiento, que me parece acertado, 
no es conciliable con el significado del principio de proporciona-
lidad. Éste se presenta como un instrumento para solucionar una 
colisión entre principios mediante el establecimiento de una rela-
ción de precedencia condicionada entre ellos. Si se acepta dicha 
colisión, es evidente que se está asumiendo que uno de los prin-
cipios afecta al contenido del otro. De 10 contrario, no tendría 
sentido preguntarse cuál debe preceder. Si Cianciardo estima que 
una medida encaminada a proteger un bien colectivo no puede al-
terar el contenido esencial del derecho, el principio de proporcio-
nalidad no tiene aplicación, pues el principio de proporcionalidad 
"stricto sensu" no tiene como objeto, en contra de 10 que indica 
Cianciardo, lograr que "la medida no alteradora [del contenido 
esencial] introdu[zca] precisiones tolerables de la norma iusfunda-
mental, teniendo en cuenta la importancia del fin perseguido"57. 
Además, si pretende rescatar los juicios de adecuación y necesi-
55. Que esto es así se observa a la luz de la lectura de las pp. 84, 112 Y 128-
140 de la obra citada. En la p. 84 parece asumir como punto de partida la tesis 
alexyana de los principios como mandatos de optimización. En la 112, en co-
herencia con ello, indica que la proporcionalidad es una exigencia lógica de 
principios que reclaman ser optimizados. Finalmente en las pp. 128-140 se 
examina la distinción entre reglas y principios, pero, pese a admitir opiniones 
críticas con la concepción de los principios de Alexy, no parece que renuncie a 
su presentación como mandatos de optimización. 
56. Cfr. Juan CIANCIARDO , El conjlictivismo en los derechos fundamenta-
les, prólogo de Pedro Serna, Pamplona, Eunsa, 2000, pp. 217-223. 
57 . Juan CIANCIARDO, El principio de razonabilidad, cit., p. 99. 
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dad como instrumentos para armonizar unos principios que pue-
den ser armonizados atendiendo a su fundamento y, por tanto, a 
sus respectivas finalidades cohonestables, no parece apropiado 
referirse a esta labor armonizadora señalando que se trata de apli-
car al caso el principio de proporcionalidad, ya que está renun-
ciando a admitir cualquier medida que, aunque adecuada y nece-
saria para la protección de un bien colectivo, lesione -o altere, 
por utilizar el término que emplea este autor ..... el contenido esen-
cial del derecho. Finalmente, no parece que Cianciardo se mues-
tre partidario de la división en partes del contenido del derecho, 
tal como propugna la teoría absoluta, 10 que podría ofrecer una 
nueva dimensión a su posición. 
La coherencia con la teoría de la justicia del neoconstituciona-
lismo exige mantener que los derechos fundamental~s no admiten 
restricciones y que toda conducta realizada lícitamente al amparo 
de un derecho fundamental merece protección. Ahora bien, en 
ocasiones parece que resulta conveniente e incluso necesario des-
de algún punto de vista restringir el ejercicio de los derechos fun-
damentales con el fin de lograr el bien común. Cabe preguntarse 
entonces si es viable en la práctica la plena asunción de la teoría 
de la justicia del neoconstitucionalismo. ¿No significaría favore-
cer un "totalitarismo" de los derechos fundamentales que puede 
llegar a bloquear la actuación de los poderes públicos o de insti-
tuciones privadas y públicas? Dedicaré la última parte de este tra-
bajo a esbozar los rasgos más destacados de una teoría de los de-
rechos fundamentales que considero cohonestable con la teoría 
de la justicia del neoconstitucionalismo. 
3. BASES DE UNA TEORíA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 
COMPATIBLE CON LA TEORíA DE LA JUSTICIA 
DEL NEOCONSTITUCIONALISMO 
Parece lógico que una teoría de los derechos fundamentales 
comience precisando el concepto de derecho fundamental que 
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maneja. A este respecto, los derechos fundamentales suelen verse 
como derechos subjetivos, y las dificultades que plantea este con-
cepto se trasladan al de derecho fundamental. Aunque detenerse 
excesivamente en la polémica en tomo a la noción de derecho sub-
jetivo excede de los objetivos de este trabajo, no es posible obviar 
esta cuestión. 
La discusión sobre el origen de la noción de derecho subjetivo 
ha generado abundante literatura y no escasa polémica, en parti-
cular con relación a la presencia e importancia de este concepto 
en las fuentes romanas 58. Lo que parece fuera de duda es que el 
derecho subjetivo, entendido como una facultad o poder indivi-
dual, constituye un rasgo característico del pensamiento jurídico 
moderno que permanece vigente en nuestros días. No obstante, la 
polémica está lejos de cerrarse, tal como se pone de relieve alob-
servar las distintas variantes de la teoría del interés y de la volun-
tad, predominantes en el ámbito iusfilosófico alemán, o las teorí-
as del beneficiario y de la pretensión, sobre las que gira el debate 
entre los anglosajones59 • 
Podría decirse que el concepto de derecho subjetivo combina 
tres elementos: a) una facultad individual protegida por los meca-
nismos institucionales del ordenamiento jurídico; b) el objeto so-
bre el que recae dicha facultad; c) el beneficio o interés que para 
el titular supone el otorgamiento de la facultad. A ello hay que 
añadir que el derecho subjetivo entraña una relación jurídica en-
tre el titular de la facultad, que se halla en una situación o posi-
ción de poder jurídico, frente a quienes se encuentran en una si-
58. Al respecto, cfr. Francisco CARPINTERO, José Justo MEGÍAS, Manue} J. 
RODRÍGUEZ PUERTO Y Enrique V. DE MORA, El derecho subjetivo en su historia, 
Cádiz, Universidad de Cádiz, 2003; Michel VILLEY, Estudios en torno a la no-
ción de derecho subjetivo, varios traductores, Valparaíso, Ediciones Universi-
tarias de Valparaíso, 1976. 
59. Para una visión panorámica de estas teorías, cfr. Juan Ramón DE PÁRA-
MO, "Derecho subjetivo", en GARZÓN VALDÉS y LAPORTA (eds.), El derecho y la 
justicia, Madrid, Trotta, 1996, pp. 367-387. 
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tuación correlativa de deber jurídico. Una forma sencilla y gene-
ral de expresarlo consiste en afirmar, como hace Alexy, que tener 
un derecho subjetivo consiste en ocupar una posición jurídica, 
otorgada por una norma, mediante la cual el titular del derecho 
(a) tiene frente al destinatario (b) un derecho a G60. Ahora bien, 
es evidente que la claridad analítica que puede ofrecer el estudio 
de las distintas posiciones jurídicas en las que pueden hallarse el 
titular y el destinatario del derecho con respecto al objeto del de-
recho, no evita seguir preguntándose qué significa tener un dere-
cho subjetivo61 • 
Una aproximación kelseniana supone destacar que el derecho 
subjetivo sólo existe si el titular dispone de capacidad otorgada 
por el ordenamiento para lograr su imposición. A esto se ha repli-
cado señalando que el derecho consiste en la razón que justifica el 
reconocimiento de dicha capacidad de imposición62 , tesis próxima 
a la teoría del interés, según la clásica formulación de Ihering63 • 
60. Este modo de ent(!nder los derechos subjetivos a su juicio permite dis-
tinguir entre "(a) razones para los derechos subjetivos, (b) derechos subjetivos 
como posiciones y relaciones jurídicas y (c) la imponibilidad jurídica de los de-
rechos subjetivos", lo que, según él, es importante porque la confusión entre 
estas tres dimensiones es una de las principales causas de la polémica en tomo 
al concepto de derecho subjetivo, sobre todo entre las distintas variantes de la 
teoría del interés y de la voluntad. Al respecto, cfr. Robert ALEXY, Teoría de los 
derechos fundamentales, cit., p. 178. 
61. Es evidente que responder que tener un derecho subjetivo implica una 
relación jurídica en la que el titular tiene frente al destinatario un derecho a 
algo incurre en circularidad. Ahora bien, en ningún momento pretende Alexy 
ofrecer una respuesta categórica a dicba pregunta, sino que su intención, clara-
mente manifestada, consiste en el análisis lógico de las distintas posibilidades 
que admite la relación triádica entre el titular, el destinatario y el objeto del de-
recho. 
62. Cfr. Francisco LAPoRTA, "Sobre el concepto de derechos humanos", en 
Doxa, Alicante, 4 (1987), pp. 24-31. 
63. Cfr. Rudolf VON IHERING, El espíritu del Derecho romano, versión espa-
ñola con la autorización del autor y notas de Enrique Príncipe y Satorres, estu-
dio preliminar de José Luis Monereo Pérez, Granada, Comares, 1998, p. 1032: 
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En mi opinión, cabría considerar como elemento primario del 
derecho subjetivo aquello que ha sido atribuido y/o reconocido a 
un individuo -lo que normalmente se presenta como el objeto del 
derecho-, y cuya importancia para dicho individuo justifica que 
se le otorgue una facultad, protegida por el ordenamiento jurídi-
co a través de los correspondientes mecanismos procesales, para 
evitar su menoscabo o lesión por parte de terceros. Este plantea-
miento, sin duda próximo a la concepción clásica a la que se ha 
aludido en páginas anteriores, según la cual el derecho o ius es 
primariamente la cosa justa, aquello reconocido o atribuido a su 
titular64 , permite explicar mejor las distintas dimensiones propias 
del derecho subjetivo. En efecto, la posición jurídica que faculta 
al titular del derecho para exigir algo a alguien cobra sentido por 
la existencia de aquello atribuido y/o reconocido, y no al revés65 • 
Asimismo, una buena razón para que se reconozca un derecho no 
determina necesariamente su existencia en el marco de un sistema 
jurídico. 
Lo que se atribuye y/o reconoce como derecho fundamental 
consiste en un ámbito de la personalidad y/o de la actuación hu-
mana especialmente valioso, tanto desde la perspectiva del titular 
del derecho, como desde la de la comunidad, tal como se expuso 
"Los derechos no existen de ningún modo para realizar la idea de la voluntad ju-
rídica abstracta; sirven, por el contrario, para garantir [sic] los intereses de la 
vida, ayudar a sus necesidades y realizar sus fines". 
64. La tesis que estoy sosteniendo exigiría realizar diversas precisiones en 
las que no es posible detenerse en este trabajo. Entre ellas no puede descono-
cerse que para Hervada la cosa justa puede consistir tanto en un deber como en 
una facultad o poder que se otorga al individuo. Dicho en otros términos, lo 
justo, el derecho, no se identifica con el derecho subjetivo, entendido como po-
der o facultad individual. Al respecto, cfr. Javier HERVADA, Introducción críti-
ca al derecho natural, 8" ed., Pamplona, Eunsa, pp. 41-50, especialmente p. 42. 
65. Como observa Javier HERVADA, Lecciones propedéuticas de filosofía 
del derecho, cit., p. 242, nota 109, cuando el derecho se piensa en clave de fa-
cultades y poderes individuales, se abre la posibilidad de que existan derechos 
sin objeto, que es el origen del formalismo jurídico. 
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al destacar la doble dimensión de los derechos fundamentales. 
Este carácter valioso hace posible referirse a los derechos funda-
mentales como "bienes" , y es lo que permite fundar en ellos la teo-
ría de la justicia del neoconstitucionalismo, pues su jerarquía 
axiológica reclama la instauración de una organización institucio-
nal de la comunidad política que los preserve y fomente. 
Teniendo presente lo anterior, se podría definir el derecho fun-
damental como aquel ámbito de la personalidad y/o de la actua-
ción humana que la Constitución reconoce como digno de pro-
tección, y al que otorga, en consecuencia, una protección de alto 
nivel, consistente al menos en que el respeto de dicho ámbito se 
configura en un principio básico del ordenamiento, es declarado 
inmune a la acción de los poderes públicos -especialmente el le-
gislador-, y el particular ve reconocida una facultad procesal a 
que dicho ámbito le sea protegido judicialmente. Se desprende de 
esta definición que los derechos fundamentales son primariamen-
te bienes jurídicos, y que las facultades de las que disponga el ti-
tular para lograr la protección de dichos bienes, siendo importan-
tes, ocupan un papel subordinado, en tanto su concreción dimana 
de los perfiles que se atribuya a tales bienes. 
Una vez se ha establecido qué es un derecho fundamental se está 
en condiciones de examinar en qué consiste su legítimo ejercicio, 
para lo que conviene situarse en la perspectiva del titular del dere-
cho que protagoniza tal acción. El derecho fundamental se presenta 
como un bien a su servicio mediante el cual alcanzar un determi-
nado fin que constituye la razón de su reconocimiento y/o atribu-
ción. La delimitación del contenido de los derechos fundamentales, 
dada la indeterminación de las normas que reconocen derechos fun-
damentales, exigirá una indagación teleológica que explique cuál 
es la finalidad a la que obedece cada derecho fundamental66 • Así 
66. Sobre la delimitación del contenido de los derechos fundamentales y la 
importancia de una interpretación teleológica, cfr. Antonio Luis MARTÍNEZ-Pu-
JALTE, La garantía del contenido esencial.. ., cit., pp. 63-73; Pedro SERNA y Fer-
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se comprende que muchas conductas que en un primer momento 
podría pensarse que están amparadas por un derecho fundamen-
tal, en realidad no lo estén. Por ejemplo, una información que ca-
rece de interés público no constituye un ejercicio del derecho a la 
libre información que justificadamente puede ser postergado ante 
la invasión de la intimidad padecida por quien se ve afectado por 
la noticia, sino que dicha conducta es ajena al ejercicio del dere-
cho a la libre información67 • Asimismo, como observa Martínez-
nando TOLLER, La interpretación constitucional de los derechos fundamenta-
les, Buenos Aires, La Ley, 2000, especialmente pp. 49-54; Juan CrANCIARDO, 
El principio de razonabilidad, cit., pp. 100 y ss.; y Tomás DE DOMINGO PÉREZ, 
¿Conflictos entre derechos fundamentales?, cit., pp. 95-103, trabajo en el que 
abordo con detalle la delimitación de los derechos fundamentales a la libre ex-
presión e información, y de los derechos al honor, intimidad y propia imagen. 
67. Antonio Luis MARTÍNEZ-PUJALTE, "Ámbito material de los derechos 
fundamentales, dimensión institucional y principio de proporcionalidad", en 
Persona y Derecho, Pamplona, 54 (2006), pp. 75-116, defiende con base en la 
argumentación desarrollada por el Tribunal Constitucional español en la STC 
136/1999, de 20 de julio, la distinción entre el ámbito material de un derecho 
fundamental y ámbito jurídicamente protegido. Según este autor, el ámbito ma-
terial de los derechos fundamentales abarcaría toda acción u omisión que pue-
da incluirse en el área genérica de actividad o que sea expresión del ámbito de 
la personalidad humana al que pertenece el contenido del derecho fundamental 
constitucionalmente reconocido. Sin embargo, una conducta llevada a cabo en 
este ámbito no supone que se haya realizado dentro de lo que constituye el ám-
bito jurídicamente protegido por el derecho fundamental en cuestión. Se trata 
de una posición semejante a la que también mantienen Pedro SERNA, Fernando 
TOLLER, La interpretación constitucional de los derechos fundamentales, cit., p. 
65. Sin entrar en detalles, conviene observar que la diferencia entre la posición 
que mantienen estos autores y la de Alexy radica en que las conductas realiza-
das en el ámbito material no reciben el estatus de licitud que, como se ha visto , 
sí parece otorgarles Alexy. Ciertamente, Martínez-Pujalte otorga consecuencias 
jurídicas a las acciones incardinadas en el ámbito material, pero están relacio-
nadas con el desaliento que una sanción excesiva sobre conductas ilícitas rea-. 
lizadas en el ámbito material puede generar para el ejercicio legítimo del dere-
cho. Sobre el particular, puede verse mi artículo, "La argumentación jurídica en 
el ámbito de los derechos fundamentales: en tomo al 'chilling effect' o efecto 
desaliento", en Revista de Estudios Políticos, núm. 122 (2003), pp. 141-166. 
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Pujalte, la ocupación de los locales de la empresa no supone un 
ejercicio del derecho de huelga susceptible de ser justificadamen-
te restringido, sino que dicha conducta no resulta amparada por el 
derecho de huelga, dado que éste no autoriza a ocupar las instala-
ciones que son propiedad del empresari068 • 
Este esfuerzo por delimitar con la mayor precisión posible el 
contenido de los derechos fundamentales tratando de comprender 
sus límites internos, es decir, el contenido del derecho inherente 
a la finalidad a que responde, es de gran importancia y se aleja 
manifiestamente de la teoría amplia del supuesto de hecho y, por 
tanto, de la teoría externa. Ahora bien, aunque la delimitación del 
contenido de los derechos fundamentales constituye una tarea 
esencial para conocer si un derecho ha sido legítimamente ejerci-
do, la respuesta a esta cuestión exige, además, atender a las cir-
cunstancias concretas en las que se desenvuelve el ejercicio del 
derecho. ' , 
Las actuaciones que se pueden realizar al amparo de un mismo 
derecho fundamental pueden ser enormemente variadas debido a 
las diferentes formas que tienen los seres humanos de "estar" en 
el mundo, a sus diferentes valores y proyectos vitales. Por ejem-
plo, a partir del derecho a la libertad religiosa pueden realizarse 
prácticas absolutamente alejadas entre sí. Pues bien, es evidente 
que cuando alguien sostiene que su conducta constituye el ejerci-
cio legítimo de un derecho fundamental pueden producirse situa-
ciones que cabría calificar de conflictivas. No cabe duda de que 
un trabajador de un hipermercado que profese la religión de los 
adventistas del séptimo día y pretenda sin éxito descansar los sá-
bados considerará innegable que vive una situación conflictiva, 
pues su pretensión colisiona con la de la empresa que le exige que 
acuda a su puesto de trabajo. Desde una óptica conflictivista se 
incidiría en lo que diferencia a las distintas posiciones enfrenta-
68. Cfr. Antonio Luis MARTÍNEZ-PUJALTE, La garantía del contenido esen-
cial..., cit., p. 50. 
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das; pero conviene, también, centrarse en el nexo de unión que 
permanece vigente entre ellas: es evidente que ninguna se consi-
dera a sí misma incompatible con la Constitución. Por otra parte, 
repárese en una pretensión que se argumentara del siguiente 
modo: "Aunque el ejercicio de mi derecho es absolutamente in-
compatible con el normal desarrollo de la vida colectiva exijo que 
sea respetado, pues así lo reconoce la Constitución". Utilizando 
análogamente un argumento de Alexy para justificar la preten-
sión de corrección del Derech069 , podría decirse que ese argu-
mento no sólo sería poco eficaz, sino que en cierta medida resulta 
absurdo. La razón radica en que así como en el acto de instaurar 
una Constitución se formula una pretensión de corrección, pue-
de decirse que en toda conducta que se presenta como el ejerci-
cio legítimo de un derecho fundamental la afirmación de que se 
tiene derecho a algo, como señala Ollero, no se limita a expresar 
que quiero algo, sino que "el disfrute de ese algo respeta mi nexo 
existencial con los otros, que no lo destruye sino que me permi-
te ajustar mi conducta con la de ellos"70. Por lo tanto, el ajuste 
con los derechos de los demás y con el contexto existencial en el 
que se pretende ejercer el derecho debe ser valorado para deter-
minar si se está propiamente ante el ejercicio legítimo del dere-
cho, y, a diferencia de Alexy, no para establecer si la conducta, 
que ya ha sido calificada como lícita, merece definitivamente 
protección. La clave, pues, consiste en valorar en qué medida el 
ejercicio de un derecho fundamental resulta compatible con las 
exigencias objetivas que surgen del contexto vital en que preten-
de ejercerse, el cual, por otra parte, debe ser compatible con la 
69. Cfr., entre otros trabajos, Robert ALEXY, La institucionalización de la 
justicia, traducción de José Antonio Seoane, Eduardo Sodero y Pablo RodrÍ-
guez, presentación de José Antonio Seoane, Granada, Comares, 2005 , pp. 31-
54. 
70. Andrés OLLERO, ¿Tiene razón el Derecho?, prólogo de Gregorio Pe-
ces-Barba, Madrid, Congreso de los Diputados, 1996, pp. 401-402. 
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Constitución, lo que nos sitúa en el terreno de lo que he denomi-
nado "desajuste"71. 
No cabe ignorar que pueden existir instituciones constitucional-
mente legítimas que respondan o se organicen de acuerdo con valo-
res propios de una mayoría social que pueden no ser compartidos 
por ciertas minorías, a quienes, no obstante, se les reconoce, como 
al resto de los ciudadanos, sus derechos fundamentales. 0, simple-
mente, sin que se presente un conflicto de valores, puede que el 10-
gro de los fines propios de una determinada institución imposibilite 
el ejercicio de un derecho fundamental que en otras circunstancias 
sí sería legítimo. El individuo que pretende ejercer su derecho fun-
damental, pero que no le es posible, puede entender que dicha si-
tuación supone una clara restricción de su derecho. ¿Acaso se pue-
de decir a quien se le obliga a trabajar en sábado cuando su religión 
le exige no hacerlo que no se está restringiendo su derecho a la li-
bertad religiosa? Una respuesta afirmativa, sin matices, puede dar 
la impresión de que las ideas que estoy defendiendo sirven de co-
artada para el mantenimiento del "statu quo". De este modo, la ten-
sión individuo-colectividad se resolvería a favor de esta última. 
Creo, en cambio, que es posible una lectura diferente. 
Los derechos fundamentales se ejercen en un determinado con-
texto vital, pero, a su vez, contribuyen a configurarlo. Esta idea sig-
nifica que al amparo de un derecho fundamental no se puede pre-
tender desdibujar una institución o impedir el desarrollo normal de 
la vida colectiva, pues la dimensión social del ser humano es in-
compatible con un ejercicio de los derechos fundamentales que no 
respete los condicionantes propios del contexto vital en que se de-
sarrolla nuestra existencia junto a los otros. Pero, al mismo tiempo, 
la posición central que ocupan los derechos fundamentales en el or-
denamiento jurídico, y su "efecto irradiación" a todos los ámbitos 
71. Cfr., Tomás DE DOMINGO PÉREZ, "El problema de la Drittwirkung de 
los derechos fundamentales: una aproximación desde la filosofía del derecho", 
en Derechos y Libertades, núm. 11 (2002), pp. 278 Y ss. 
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de la realidad jurídica, exige que se haga lo posible por compatibi-
lizar la organización de la instituciones presentes en una sociedad 
o, en general, de la vida colectiva con el ejercicio de los derechos 
fundamentales72 • En definitiva, podría decirse que quien está ejer-
ciendo un derecho fundamental tiene derecho a exigir que los fac-
tores reales que contextualizan su ejercicio, sin perder los rasgos 
que los definen y les permiten alcanzar sus fines, se modifiquen 
para acoger su peculiar forma de "estar" en el mundo. Si ese es-
fuerzo se realiza y, aún así, no es posible el ajuste, se estará ante la 
imposibilidad fáctica de ejercer un derecho fundamental, y no ante 
un conflicto de derechos "stricto sen su" ,o ante una restricción73 . 
La solución pasa, pues, por ese "ajustamiento" entre los condi-
cionantes propios del contexto en el que se ejercen los derechos 
fundamentales y la exigencia de que éstos sean respetados. Aquí 
se muestra intensamente la dialéctica que existe, por decirlo con 
Kaufmann, entre norma y situación de vida, entre el "ser" y el "de-
ber ser"74. No cabe duda de que el planteamiento expuesto reivin-
dica una razón práctica que, como destaca Montoro, "procede de 
72. Por lo tanto, podría decirse que efectivamente los derechos fundamen-
tales exigen ser optimizados, pero que ello responde a una opción axiológica 
presente en constituciones como la alemana y la española, que reconocen la di-
mensión institucional de los derechos fundamentales y, como consecuencia de 
ello, su "efecto irr~diación" al conjunto del ordenamiento. La diferencia con 
Alexy es patente, pues para este autor el carácter de mandatos de optimización 
propio de los principios no descansa sobre una base axiológica. De ello me he 
ocupado en "Perché ottimizzare? Sulla base normativa del concetto di princi-
pio di Robert Alexy", en Ars lnterpretandi, núm. 10 (2005), pp. 199-207. 
73. De los conceptos de "límite" y "restricción" me he ocupado en ¿Con-
flictos entre derechos fundamentales? , cit., pp. 95-103. Cfr., asimismo, Anto-
nio Luis MARTfNEZ-PUJALTE, La garantía del contenido esencial ... , cit., pp. 
48-54. 
74. Este autor insistió reiteradamente a lo largo de su vida en que la activi-
dad jurídica esencialmente consiste en ajustar situación de vida y norma, "ser" 
y "deber ser". A este respecto, cfr. Arthur KAUFMANN, Analogía y "naturaleza 
de la cosa" , Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 1976, pp. 81-90. 
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modo sintético y compositivo (modum compositivum), constru-
yendo, en función de cada circunstancia concreta, la norma próxi-
ma deacción"75. Esto supone, entre otras cosas, confiar en la capa-
cidad de la inteligencia humana para descubrir la solución justa en 
cada caso, lo cual no debe interpretarse como que existe una úni-
ca respuesta correcta para cada problema jurídico. Así, a partir de 
una reflexión predominantemente teleológica habrá que determi-
nar el ejercicio legítimo del derecho fundamental comprendiendo 
la mutua interacción entre la norma de derecho fundamental y el 
contexto en el que se desarrolla el ejercicio. Evidentemente, en 
este terreno no es realista pretender alcanzar una certeza absoluta, 
sino tan solo ofrecer conclusiones razonables. 
¿Pero acaso esto no es ponderar? Y, si esto es así, ¿no estamos 
forzados a contar con el principio de proporcionalidad, tal como 
sugiere Cianciardo? A este respecto, cabe realizar dos precisiones. 
En primer lugar, la ponderación, según la construcción de 
Alexy, surge de una situación conflictiva, no sólo "prima facie", 
puesto que él defiende una teoría amplia del supuesto de hecho, y 
aspira a establecer una regla que marque las condiciones de pre-
ferencia. Aquí se parte de un conflicto de pretensiones que deno-
mino "desajuste", y, en lugar de establecer preferencias jerárqui-
cas, se reclama un esfuerzo por armonizar dichas pretensiones 
enfrentadas con un fundamento objetivo, lo cual lógicamente es 
"más difícil, y exige un mayor grado de imaginación y sabiduría 
jurídica, que declarar un vencedor y un vencido"76. Por otra par-
te, parece que esta forma de actuar es más coherente con el prin-
cipio de concordancia práctica, que, como afirma K. Hesse, supo-
ne que "los bienes jurídicos constitucionalmente protegidos 
deben ser coordinados de tal modo en la solución del problema 
75. Alberto MONTORO BALLESTEROS, "Naturaleza, razón, derecho", en Per-
sona y Derecho, 29 (1993), p. 200 . 
76. Antonio Luis MARTÍNEZ-PUJALTE, "Estudio preliminar" a Tomás DE 
DOMINGO PÉREZ, ¿Conflictos entre derechos fundamentales ? , cit., p . 23. 
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que todos ellos conserven su entidad"77. Este principio ha sido 
plenamente asumido por la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional español. 
En segundo lugar, ciertamente ante un desajuste hay que valo-
rar la mutua interacción que tiene lugar entre una conducta que se 
presenta al amparo del derecho fundamental y el contexto en el 
que se desenvuelve su ejercicio. Si el ejercicio de la razón prácti-
ca que se requiere para buscar la solución se quiere denominar 
ponderación o razonabilidad, cabría aceptar que se trata de una 
ponderación. En cualquier caso, es importante subrayar que tal 
ponderación aparece ligada a un esfuerzo por armonizar más que 
por jerarquizar en función de su "peso" las posiciones enfrenta-
das. Con ello se renuncia a una lógica de la disyuntiva y, por tan-
to, a un modelo de racionalidad que, como se señaló, es caracte-
rístico de la modernidad, pero que en buena medida se halla en 
crisis. 
En conclusión, la teoría de los derechos fundamentales que se 
ha esbozado en estas páginas permite sostener que cuando un de-
recho fundamental ha sido ejercido legítimamente merece un res-
peto absoluto. Por otra parte, en la medida en que se descarta una 
teoría amplia del supuesto de hecho de las normas de derecho 
fundamental, y se subraya la importancia que tiene delimitar el 
contenido de los derechos fundamentales, es perfectamente posi-
ble afirmar que éstos presentan límites, pero no admiten restric-
ciones. Estas dos conclusiones muestran que se trata de una teoría 
plenamente respetuosa con la teoría de la justicia del neoconstitu-
cionalismo. 
77. Konrad HESSE, "Cualidad y concepto de la Constitución", en Escritos 
de Derecho Constitucional, prólogo y traducción de Pedro Cruz Villalón, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, p. 45. 
